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G.J.L. Bergervoet &'BA. Schuijling1 Kort en Bondig
Gestolen C02-emissierechten
Naar aanleiding van de recente grootschalige diefstal
van emissierechten, bespreken auteurs de positie van
de bestolene. Door het bijzondere overdrachtstelsel
voor emissierechten is de goederenrechtelijke positie
van de bestolene zwak. Welke mogelijkheden heeft hij
"r" "° r"-""te" tei'ug te vordpre"?
Grootschalige fraude met handel in
emissierechten
Vanaf2009 is een toenemende mate van criminaliteit gesig-
naleerd bij de Europese handel in C02-emissierechten. On-
derzoek van de Nederlandse Emissieautoriteit (NEa) wijst
uit dat door BTW-carrouselfraude, identiteitsfraude, cyber-
criminaliteit, het misleiden van rekeninghouders en het
witwassen van geld voor honderden miljoenen euro's aan
schade is geleden.2 Volgens de NEa zijn veel van de be-
staande risico's inmiddels ondervangen, maar niettemin
bleek begin dit jaar dat hackers circa 3 miljoen rechten met
een waarde van ongeveer   45 miljoen hebben ontvreemd
uit de emissieregisters van verschillende EU-landen.3 Dit
gebeurde onder meer door middel van inbraak in compu-
ters en in de systemen van de betrokken autoriteiten, ge-
volgd door overboeking van de rechten naar andere reke-
ningen. Deze criminaliteit leidde er zelfs toe dat de Euro-
pese handel in emissierechten tijdelijk werd stilgelegd. Aan
de hand van de unieke nummering van de ontvreemde
emissierechten werd duidelijk dat een gedeelte van de
rechten zich in het Nederlandse register bevond. De NEa
heeft vervolgens een taakgroep ingesteld die onder meer de
juridische status van de gestolen rechten heeft onderzocht.
Inmiddels zijn door de Europese Commissie voorstellen ge-
daan om fraude tegen te gaan. In deze bijdrage willen wij
een bijzonder aspect van de diefstal van emissierechten be-
lichten, namelijk de privaatrechtelijke positie van de besto-
lene.4 Deze is, in ieder geval waar het Nederlands recht be-
treft, bijzonder zwak.5
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Europese handel in COz-emissierechten
De handel in emissierechten komt voort uit het Kyoto Pro-
tocol.6 Het geschatte, wereldwijde handelsvolume is boven
v rwachting gestegen tot meer dan   100 miljard perjaar.7
Voor Nederland en de overige EU-lidstaten heeft Richtlijn
2003/87/EG een juridisch kader voor de Europese markt ge-
creeerd. Hierin werd besloten dat per 2005 een start zou
warden gemaakt met een systeem van emissiehandel en
wat de hoofdlijnen hiervan zijn. Het komt erop neer dat
elke lidstaat een plan maakt voor de toedeling van emissie-
rechten, toeziet op de werkelijke overdraagbaarheid van
deze rechten en een register opstelt waarin de emissierech-
ten warden geadministreerd.8 Daarnaast is het van belang
om op te merken dat de handel in COz-emissierechten niet
is beperkt tot ondernemingen die hun uitstoot moeten
compenseren. Ook anderen kunnen handelen of beleggen
in de rechten. De vermogensrechtelijke kwalificatie van de
emissiehandel werd aan de lidstaten zelf overgelaten. De
Nederlandse wetgever bracht deze regeling onder in de
Wet milieubeheer (Wm).
Het overdrachtstelsel van de Wet
milieubeheer
De Nederlandse wetgever heeft COz-emissierechten als
overdraagbare rechten aangeduid (art. 16.40 Wm), die wor-
den geleverd door middel van een af- en bijschrijving in het
da rtoe bestemde register (art. 16.41 Wm). Een bijzonder
asp ct aan deze overdracht is te vinden in art. 16.42 Wm,
waarin wordt bepaald dat de nietigheid of vernietiging van
de titel, of de beschikkingsonbevoegdheid van de ver-
v eemder, geen gevolgen heeft voor de geldigheid van de
verdracht. Met deze bepaling heeft de wetgever de koper
van een emissierecht willen beschermen tegen het risico
dat hij niet de rechthebbende blijkt te zijn van emissierech-
ten die wel op zijn naam staan geregistreerd. De wetgever
heeft gemeend dat de afwijking ten opzichte van het nor-
male regime van art. 3:84 BW is gerechtvaardigd, omdat
het gebruik van emissierechten gebonden is aan een be-
paalde planperiode waarin de koper van de rechten deze
werkelijk moet kunnen gebruiken.9 Het overdrachtstelsel
van COz-emissierechten wordt in de literatuur doorgaans
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als 'abstract' aangemerkt.10 Van een echt abstract over-
drachtstelsel is echter geen sprake. Art. 3:84 lid 1 BW is
namelijk de wetstechnische basis van de overdracht van
emissierechten," maar art. 16.42 Wm stript haar van twee
van de drie vereisten voor overdracht. Slechts de eis van
een geldige levering resteert, waardoor men eerder Ran
spreken van een gemankeerd causaal overdrachtstelsel.12
Resultaat van dit nieuwe overdrachtstelsel is een verre-
gaande kopersbescherming, die bovendien wordt versterkt
door het gegeven dat de betrokken emissierechten niet vat-
baar zijn voor een voorwaardelijke overdracht, bezwaring
met beperkte rechten ofbeslag (art. 16.42 lid 2 tot en met 5
Wm).
Gevolgen bij ontvreemding
Waar de wetgever bij het invoeren van dit overdrachtstelsel
het werkelijk gebruik door de koper heeft willen bescher-
men, lijkt hij niet gedacht te hebben aan het (niet langer
denkbeeldige) geval dat C02-emissierechten warden ont-
vreemd. De vraag is wat te gelden heeft indien wordt inge-
broken op de rekening van een rechthebbende en de aan
hem toebehorende rechten warden overgeboekt op ander-
mans rekening. Door hun unieke nummering kunnen de
emissierechten warden getraceerd, maar kan de bestolene
zijn rechten ook terugkrijgen?
Een goederenrechtelijke terugvorderingsactie zal niet sla-
gen, omdat de bestolene door de overschrijving van de
emissierechten zijn goederenrechtelijke aanspraak heeft
verloren. Door de enkele af- en bijschrijving van de rechten
op de betrokken rekeningen komt de overdracht van de
emissierechten tot stand. Deze overdracht is onaantastbaar
door het ontbreken van de eis van een geldige titel of be-
schikkingsbevoegdheid van de vervreemder.13 De bestolen
rekeninghouder heeft daardoor hooguit verbintenisrechte-
lijke acties tot zijn beschikking om de rechten terug te krij-
gen. De bestolene draagt daarmee, voor zover hij een ver-
bintenisrechtelijk terugvorderingsrecht heeft, het risico van
insolventie van zijn schuldenaar.
De bestolene kan degene op wiens rekening de ontvreemde
emissierechten zijn bijgeschreven aanspreken tot terugle-
vering van de emissierechten, omdat deze goederen onver-
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11 Kamerstukken II 2003/04, 29 565, nr. 3 (MvT), p. 71 en 74.
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schuldigd aan deze persoon zijn gegeven (art. 6:203 lid 1
BW). Deze persoon heeft de rechten immers zonder rechts-
gr d verkregen. De identiteit van de eerste verkrijger zal
zonder problemen te traceren zijn, maar de ontvreemde
rechten zullen waarschijnlijk reeds zijn doorgeleverd. De
eerste verkrijger is in een dergelijk geval weliswaar gehou-
den tot schadevergoeding op grand een toerekenbare te-
kortkoming, maar gelet op de gepleegde identiteitsfraude
en laagdrempelige toegang tot de emissiehandel is er het
gevaar dat deze persoon niet werkelijk bestaat of geen ver-
haal biedt
Kan een opvolgende verkrijger warden aangesproken in-
dien de rechten zijn doorgeleverd? De bestolene kan hem
mogelijk aanspreken uit hoofde van onrechtmatige daad of
ongerechtvaardigde verrijking. Een eventuele schadever-
goeding zou dan de vorm kunnen hebben van een terugle-
v ring van de ontvreemde of eventueel vervangende emis-
sierechten (art. 6:103 BW).
Voor de onrechtmatige daad geldt dat het niet vanzelfspre-
ke d is dat de verkrijger onrechtmatig heeft gehandeld je-
gens de bestolene. Daarvan kan sprake zijn indien de ver-
krijger wetenschap had of behoorde te hebben van de cri-
minele herkomst van de rechten.14 Was hij echter te goeder
trouw dan ligt een onrechtmatige daad niet in de rede.
Wat betreft de ongerechtvaardigde verrijking geldt dat zij
slechts onder bijzondere omstandigheden kan warden aan-
genomen. De eventuele verrijking van de verkrijger is niet
onmiddellijk, omdat hij de emissierechten door tussen-
komst van een derde heeft verkregen. Vaak zal de koop-
ov reenkomst van de verkrijger met zijn voorschakel een
dergelijke verrijking ten koste van de bestolene rechtvaar-
digen. Echter, de verrijking wordt niet steeds en zonder
me r gerechtvaardigd door die overeenkomst, zo volgt uit
recente rechtspraak van de Hoge Raad. 5 Het ontbreken van
goede trouw bij de verkrijger omtrent de misdadige af-
komst van de emissierechten kan onzes inziens bijdragen
aan het oordeel dat de verrijking ongerechtvaardigd is.
Teruglevering
Indien de bestolene een recht op teruglevering heeft, rijst
de vraag hoe hij zijn recht geldend kan maken. Behoudens
het geval waarin de emissierechten door de verkrijger vrij-
willig warden teruggeleverd, zit de bestolene in een lastig
parket. De Wet milieubeheer noch het Wetboek van Burger-
lijke rechtsvordering bevat een regeling voor de effectue-
ring van een recht op teruglevering van emissierechten. De
bestolene zal de teruglevering door middel van een reele
executie moeten bewerkstelligen. Wij zouden er veel voor
voelen om de levering te laten verrichten op grand van een
daartoe in de plaats tredend vonnis, gecombineerd met de
bijwerking van de betrokken rekeningen door de Neder-
landse Emissieautoriteit. Daarvoor is een ruime toepassing
14 Vergelijk Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV (2011), nr. 44.
15 HR 28 oktober 2011. UN BQ5986 {Van Hees q.q./Cohen-Visser-i, r.o. 3.7.2.
Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* (2011), nr. 462; en HR 30
September 2005, N] 2007/154. m.nt. JBMV (De groene specht).
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van art. 3:300 BW vereist. De tekst van art. 3:300 BW gaat
namelijk slechts uit van een vonnis dat in de plaats kan tre-
den van een akte, terwijl de leveringshandeling in dit geval
bestaat uit een overboeking. Reele executie door middel van
een dwangvertegenwoordiger lijkt daarentegen in ieder ge-
val een optie. De vertegenwoordiger zou in naam van de-
gene die tot teruglevering verplicht is de NEa mogen instru-
eren om de betreffende emissierechten terug te boeken
naar de bestolene. Opmerking verdient dat gedurende de
gerechtelijke procedure de bestolene geen conservatoir be-
slag kan leggen op de emissierechten (art. 16.42 lid 5 Wm).
Het is daarmee voor de bestolene niet te hopen dat de
emissierechten tussentijds weer warden doorgeleverd !
Tot besluit
De bescherming van kopers van COz-emissierechten is bij-
zonder sterk. Dit valt toe te juichen wat betreft verkrijgers
te goeder trouw. Voor verkrijgers die niet te goeder trouw
emissierechten krijgen bijgeschreven, schiet de bescher-
ming zijn doel echter voorbij. De persoon die niet te goeder
trouw handelt wordt goederenrechtelijk beschermd, terwijl
de bestolene zich in bochten zal moeten wringen om zijn
rechten terug te krijgen. Wij menen dat een dergelijke be-
scherming niet bedoeld kan zijn, hoezeer men de markt ook
wil beschermen tegen 'verstoringen' ten gevolge van
fraude.
Hoewel de NEa de beveiliging van haar systeem heeft opge-
schroefd, blijft het gevaar van computercriminaliteit op de
loer liggen. In dat kader kan met veel belangstelling warden
gekeken naar de ontwikkelingen binnen de Europese Unie.
Op 1 januari 2012 zullen nieuwe standaardiserings- en be-
veiligingsnormen gelden voor het Europees registersys-
teem.16 Daarnaast heeft de Europese Commissie aangekon-
digd om mogelijk over te gaan tot harmonisering van de
kopersbescherming. Zoals het er nu naar uitziet zullen de
emissierechten onderling volledig vervangbaar warden, zo-
dat een (ontvreemd) emissierecht kan warden vervangen
door ander emissierecht, en warden kopers te goeder trouw
volledig beschermd.17 Als dit meebrengt dat de positie van
de bestolene wordt verbeterd, bijvoorbeeld doordat hij aan-
spraak kan maken op een vervangend emissierecht of zijn
emissierecht op effectieve wijze kan opvorderen onder een
verkrijger niet te goeder trouw, dan is dat een ontwikkeling
die wij van harte ondersteunen.
16 Verordening (EU) 920/2010 van de commissie van 7 oktober 2010 in-
zake een gestandaardiseerd en beveiligd registersysteem overeenkom-
stig Richtlijn 2003/87/EG van het Europees Parlement en de Raad en
Beschikking 280/2004/EG van het Europees Parlement en de Raad,
PbEU 2010. L 270/1.
17 Europese regelgeving op deze punten was nog in de maak ten tijde van
het afronden van deze publicatie. Zie ook <http://ec.europa.eu/clima/
policies/ets/registries/faq_en.htm>, in het bijzonder het antwoord op
vraag4, onder c.
NTBR Afl.1 -januari2012
